Noot bij: ABRvS 24 augustus 2011, StAB, 2011, 132 (Lingewaard / Handhaving) by Nijmeijer, A.G.A.






The following full text is a publisher's version.
 
 





Please be advised that this information was generated on 2018-07-08 and may be subject to
change.
S t A B  4  /  2 011
Ruimtelijke ordening 80
Hierbij wordt mede in aanmerking genomen dat de 
Gezondheidsraad in het rapport ‘Elektromagnetische 
velden, jaarbericht 2008’ van maart 2009, waarin uit-
drukkelijk is weergegeven hoe de commissie Elektro-
magnetische velden van de Gezondheidsraad weten-
schappelijke gegevens beoordeelt, heeft vermeld dat 
volgens de commissie Elektromagnetische velden in 
onderzoeken weliswaar enkele effecten zijn gevonden 
op hersenfuncties, maar er geen aanwijzingen zijn dat 
deze duiden op, of kunnen leiden tot gezondheidsef-
fecten. Voorts concludeert de commissie dat het aantal 
mensen dat een grote verscheidenheid aan gezond-
heidsklachten toeschrijft aan allerlei bronnen van elek-
tromagnetische velden lijkt toe te nemen, maar het 
beeld dat uit wetenschappelijk gegevens naar voren 
komt is dat er geen oorzakelijk verband is tussen bloot-
stelling aan radiofrequente elektromagnetische velden 
en het optreden van lichamelijke onverklaarbare klach-
ten. Wel is er, aldus het jaarbericht, een verband tus-
sen de klachten en de veronderstelling blootgesteld te 
worden.
De Afdeling heeft hierbij tevens in aanmerking geno-
men het Fact sheet N°193 van juni 2011 van de 
Wereld Gezondheidsorganisatie. Daarin is vermeld 
dat gegeven het grote aantal gebruikers van mobiele 
telefoons het belangrijk is om mogelijke invloed op de 
gezondheid te onderzoeken, te begrijpen en te monito-
ren. Volgens de Wereld Gezondheidsorganisatie is een 
groot aantal onderzoeken verricht over de laatste twee 
decennia om te beoordelen of mobiele telefoons een 
mogelijk gezondheidsrisico vormen. Tot op heden zijn 
geen nadelige effecten op de gezondheid vastgesteld 
die zijn veroorzaakt door mobiele telefoons.
Gelet op het voorgaande, heeft de rechtbank terecht 
overwogen dat het college in redelijkheid aansluiting 
heeft kunnen zoeken bij het standpunt van de Gezond-
heidsraad en de regering dat de voorhanden zijnde 
onderzoeken thans geen aanleiding geven om te oorde-
len dat UMTS-masten niet bij woonbebouwing mogen 
worden geplaatst, en in redelijkheid geen aanleiding 
heeft hoeven zien uit voorzorg de vrijstelling voor het 
plaatsen van een antennemast te weigeren. In zoverre 
faalt het betoog.
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Uit de rechtspraak kan niet worden afgeleid dat 
het college zich bewust moet zijn geweest van 
de strijdigheid van het voorgenomen gebruik met 
het  bestemmingsplan. Zoals de Afdeling eerder 
heeft overwogen, kan een gebruik ook geacht wor-
den rechtstreeks uit een bouwvergunning voort te 
vloeien, wanneer het college had behoren te weten 
dat dit gebruik in strijd is met het bestemmingsplan.
1. Procesverloop
Bij besluit van 18 december 2007 heeft het college 
het verzoek van [appellante] om handhavend optreden 
tegen het gebruik van het perceel [locatie] te Huissen 
(hierna: het perceel) ten behoeve van detailhandel in 
keukens, afgewezen.
Bij besluit van 15 januari 2010 heeft het college het 
door [appellante] daartegen gemaakte bezwaar onge-
grond verklaard en het besluit van 18 december 2007 
in stand gelaten.
Bij uitspraak van 25 november 2010, verzonden op 
dezelfde dag, heeft de rechtbank het door [appellante] 
daartegen ingestelde beroep ongegrond verklaard. 
Deze uitspraak is aangehecht.
Tegen deze uitspraak heeft [appellante] bij brief, bij de 
Raad van State ingekomen op 4 januari 2011, hoger 
beroep ingesteld. De gronden van het hoger beroep zijn 
aangevuld bij brief van 2 februari 2011.
Het college heeft een verweerschrift ingediend.
Daartoe in de gelegenheid gesteld, hebben Keuken-
spectrum Beheer B.V. en Keukenspectrum Huissen 
B.V. een schriftelijke uiteenzetting gegeven.
Bij brief van 4 maart 2011 heeft [appellante] een 
schriftelijke reactie gegeven.
De Afdeling heeft de zaak ter zitting behandeld op 
20 juni 2011, waar [appellante], vertegenwoordigd 
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door mr. E.T. de Jong, advocaat te Arnhem, en het col-
lege, vertegenwoordigd door mr. J.A.R. Bolhuis, werk-
zaam bij de gemeente, zijn verschenen. Tevens zijn 
daar Keukenspectrum Beheer B.V. en Keukenspectrum 
Huissen B.V., vertegenwoordigd door [directeur], en 
bijgestaan door mr. P.J.G. Poels, advocaat te Nijme-
gen, als partij gehoord.
2. Overwegingen
2.1. Ingevolge het ter plaatse geldende bestemmings-
plan ‘Overklap, Karstraat Eerste Fase’ rust op het per-
ceel de bestemming ‘Bedrijfsdoeleinden II’. Ingevolge 
artikel 5.2.5. van de planvoorschriften is ter plaatse 
detailhandel uitsluitend toegestaan als ondergeschikte 
nevenactiviteit van nijverheid en industrie in ter plaatse 
vervaardigde producten. Vast staat dat detailhandel in 
keukens niet in overeenstemming is met dit planvoor-
schrift.
2.2. [appellante] betoogt dat de rechtbank het college 
ten onrechte heeft gevolgd in het standpunt dat het 
door de verlening van de bouwvergunning van 17 juli 
2001 aan [bedrijf], impliciet vrijstelling heeft verleend 
voor de detailhandel in keukens op het perceel. Hij 
voert daartoe aan dat, anders dan de rechtbank heeft 
overwogen, niet is voldaan aan de uit de rechtspraak 
voortvloeiende voorwaarden voor het verlenen van 
een impliciete vrijstelling, te weten dat uit de bouw-
aanvraag zonder meer kan worden afgeleid dat het 
bouwwerk in strijd met het bestemmingsplan zal wor-
den gebruikt, en dat het college, zich bewust van het 
voorgenomen gebruik en de strijdigheid daarvan met 
het bestemmingsplan, de vergunning in weerwil van de 
planvoorschriften heeft verleend.
2.2.1. De rechtbank heeft [appellante] terecht niet 
gevolgd in het betoog dat uit de aanvraag om bouw-
vergunning van [bedrijf] van 8 maart 2001 niet zonder 
meer kon worden afgeleid dat het bouwwerk in strijd 
met het bestemmingsplan ten behoeve van detail-
handel zou worden gebruikt. Daarbij heeft zij terecht 
in aanmerking genomen dat de aanvraag om bouw-
vergunning afkomstig was van een keukenzaak en 
onder meer voorzag in het realiseren van een show-
room in het pand, waardoor de aanvraag niet anders 
kon worden begrepen dan dat werd beoogd om ter 
plaatse keukens ten toon te stellen met het oog op 
verkoop aldaar, te meer nu in diverse van de aanvraag 
deel uitmakende stukken gerefereerd wordt aan ‘het 
winkelgebouw’. Verder is van belang dat het college 
de bouwvergunning van 17 juli 2001 aan [bedrijf] 
heeft verleend,  teneinde medewerking te verlenen 
aan de door het college zelf geïnitieerde verplaatsing 
van dit bedrijf, dat eerder op een andere locatie in de 
gemeente eveneens keukens verkocht. Ook uit deze, 
met de aanvraag samenhangende omstandigheid, kon 
het college afleiden wat het door [bedrijf] voorgeno-
men gebruik inhield. De stelling van [appellante] dat de 
aanwezigheid van een showroom ook op ander gebruik 
kan duiden, bijvoorbeeld op gebruik enkel ten behoeve 
van groothandel, leidt niet tot een ander oordeel, nu de 
aanvraag en de overige relevante feiten en omstandig-
heden in dit geval een voorgenomen gebruik als winkel 
zonder meer duidelijk maken.
Het betoog van [appellante] dat de rechtbank heeft 
miskend dat het college zich er niet van bewust was 
dat het voorgenomen gebruik in strijd was met het 
bestemmingsplan en mede daarom geen impliciete 
vrijstelling is verleend, kan evenmin slagen. Anders 
dan [appellante] stelt, kan uit de rechtspraak ter zake 
niet worden afgeleid dat het college zich bewust moet 
zijn geweest van de strijdigheid van het voorgenomen 
gebruik met het bestemmingsplan. Zoals de Afdeling 
eerder heeft overwogen (uitspraak van 14 november 
2007, zaak nr. 200701409/1), kan een gebruik ook 
geacht worden rechtstreeks uit een bouwvergunning 
voort te vloeien, wanneer het college had behoren te 
weten dat dit gebruik in strijd is met het bestemmings-
plan. Deze situatie doet zich hier voor.
2.2.2. Gelet op het voorgaande, heeft de recht-
bank terecht vastgesteld dat een vrijstelling voor het 
gebruik van het perceel ten behoeve van detailhandel 
in  keukens rechtstreeks uit de verleende en rechtens 
onaantastbare bouwvergunning van 17 juli 2001 
voortvloeit en dit gebruik derhalve geen overtreding 
van de bestemmingsplanvoorschriften inhoudt.
De rechtbank heeft het college dan ook terecht gevolgd 
in het standpunt dat het niet bevoegd was om handha-
vend op te treden.
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Annotatie
1. De ‘impliciete vrijstelling’ was onder vigeur van de 
WRO een bekend verschijnsel (zie o.a. ABRvS 1 april 
1996, AB 1996, 321). Gelukkig dook deze buiten-
wettelijke figuur – of ‘vondst’ van de Afdeling, zo men 
wil – niet al te vaak op in uitspraken. Gelukkig, omdat 
een impliciete vrijstelling impliceert dat bij de verlening 
van de bouwvergunning door het bevoegd gezag in 
strijd met een dwingende weigeringsgrond is beslist. 
Immers, per definitie is sprake van een bouwvergun-
ning die in strijd is met het bestemmingsplan en dus 
niet verleend had mogen worden gelet op het limita-
tief-imperatieve stelsel van artikel 44, eerste lid, in 
het bijzonder sub c, Wonw (oud). De aanleiding voor 
het construeren van een impliciete vrijstelling door de 
Afdeling ligt vooral in het eerbiedigen van de rechtsze-
kerheid van de vergunninghouder. Die beschikt immers 
over een onherroepelijke bouwvergunning. Daar staat 
tegenover dat de rechtszekerheid die derden in de 
sfeer van de handhaving aan het bestemmingsplan 
denken te kunnen ontlenen, wordt ingeperkt door de 
juridische fictie dat het bevoegd gezag met het ver-
lenen van de bouwvergunning ook een afwijking van 
het bestemmingsplan heeft toegestaan. Want dat is in 
wezen hetgeen de impliciete vrijstelling inhoudt. Uit-
gaande van dit spanningsveld tussen de rechtszeker-
heid van de bouwvergunninghouder aan de ene kant 
en die van derdebelanghebbenden aan de andere kant, 
is de vraag van belang wanneer precies mag worden 
aangenomen dat het bevoegd gezag door verlening 
van de bouwvergunning blijkbaar een afwijking van 
het bestemmingsplan heeft willen toestaan. De Afde-
ling oordeelt: voldoende voor het aannemen van een 
impliciete vrijstelling is dat het bevoegd gezag (college 
van B&W) had behoren te weten dat het bouwplan in 
strijd is met het bestemmingsplan. Niet nodig is dat 
het bevoegd gezag zich er ten tijde van de vergunning-
verlening van bewust was dat het bouwplan in strijd is 
met het bestemmingsplan (vgl. ABRvS 14 november 
2007, nr. 200701409/1). Aldus legt de Afdeling de lat 
voor het mogen aannemen van een impliciete vrijstel-
ling lager dan appellanten – begrijpelijkerwijs – hadden 
willen zien.
2. Is de inwerkingtreding van de Wabo van invloed 
op het voortbestaan van de impliciete vrijstelling? Die 
vraag kan bevestigend worden beantwoord voor zover 
het de benaming betreft. Want ‘vrijstellingen’ kent de 
Wabo niet. In de context van de Wabo zal gesproken 
moeten worden van een ‘impliciet verleende omge-
vingsvergunning voor gebruik in strijd met het bestem-
mingsplan’ (als bedoeld in art. 2.1 lid 1 onder c Wabo). 
Dat zijn veel meer woorden voor hetzelfde object, maar 
dat doet zich vaker voor bij toepassing van de Wabo op 
uit het oude recht bekende rechtsfiguren. Inhoudelijk 
gezien hoeft de inwerkingtreding van de Wabo volgens 
mij geen aanleiding te zijn om de rechtspraak aan-
gaande de impliciete vrijstelling te wijzigen. De Wabo 
bevat net als artikel 44, eerste lid Wonw (oud) een limi-
tatief-imperatief stelsel ten aanzien van het vergunnen 
van een bouwplan. Thans te vinden in artikel 2.10, eer-
ste lid Wabo. Inhoudelijk is dat toetsingskader – voor 
zover in dezen relevant – onveranderd ten opzichte van 
de Wonw (oud). Voorts geldt nog steeds dat als een 
bouwplan in strijd is met het bestemmingsplan, de 
aanvrager van de vergunning het bevoegd gezag niet 
expliciet hoeft te vragen om hem ter realisering van het 
bouwplan een afwijking van het bestemmingsplan toe 
te staan. Een dergelijk verzoek wordt hij altijd geacht 
te hebben gedaan, zo volgt uit het tweede lid van arti-
kel 2.10 Wabo. Nu het wettelijke stramien omtrent het 
vergunnen van een bouwplan gelijk is gebleven, sluit ik 
zeker niet uit dat over een tijdje de eerste Afdelingsuit-
spraak waarin een impliciet verleende omgevingsver-
gunning voor gebruik in strijd met het bestemmings-
plan wordt aangenomen, een feit is.
3. In het verleden heb ik echter kritische kanttekenin-
gen geplaatst bij de impliciete vrijstelling als zodanig. 
Ik verwijs daarvoor naar mijn noot onder ABRvS 20 
juni 2001, nr. 200100139/1, AB 2001, 350. Mijns 
inziens verdient het aanbeveling om helemaal niet te 
spreken van een impliciete vrijstelling (of omgevings-
vergunning), maar een geschil als het onderhavige op 
te lossen over de band van de onherroepelijke bouw-
vergunning of omgevingsvergunning (als bedoeld in art. 
2.1 lid 1 onder a Wabo). In die zin dat tegen gebruik 
dat gedekt wordt door die vergunning, niet handhavend 
kan worden opgetreden omdat de houder van de ver-
gunning over een rechtsgeldige titel voor zijn handelen 
beschikt. In voornoemde uitspraak van 20 juni 2001 
wordt die redenering door de Afdeling gevolgd en blijft 
de term ‘impliciete vrijstelling’ in de uitspraak ach-
terwege. Opvallend is dat in de hierboven afgedrukte 
uitspraak die terminologie wel weer van stal wordt 
gehaald. Dat is naar mijn gevoel meer dan alleen een 
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terminologische kwestie: als enkel wordt uitgegaan 
van de reikwijdte van de onherroepelijke vergunning, 
dan doet de vraag in hoeverre het bevoegd gezag zich 
ten tijde van de vergunningverlening bewust was van 
een eventuele strijd met het bestemmingsplan, mijns 
inziens niet ter zake.
Tonny Nijmeijer
11-133
ABRvS 24 augustus 2011, nrs. 201010526/1/H1 
en 201010531/1/H1, IJsselstein/handhaving
Volgens de Nota van Toelichting behorende bij het 
Bor heeft voor wat betreft een behorend bouwwerk 
de oppervlakte-eis geen betrekking op het gehele bij-
behorende bouwwerk, maar slechts op het gedeelte 
van dat bouwwerk, voor zover dat is gelegen binnen 
een afstand van 1 m vanaf een aan de zij- of achter-
kant gelegen naburig erf.
Wet algemene bepalingen omgevingsrecht, artikel 
2.1, eerste lid, aanhef en onderdeel a, en derde 
lid
Besluit omgevingsrecht, artikel 2.3, eerste en 
tweede lid
Besluit omgevingsrecht Bijlage II, artikelen 2, 
aanhef en onder 3, 5 en 8
1. Procesverloop
Bij besluit van 13 januari 2009 heeft het college 
geweigerd handhavend op te treden tegen [vergunning-
houder] terzake de zonder bouwvergunning verrichte 
verbouwingen aan het bedrijfsgebouw, de in strijd 
met het bestemmingsplan geplaatste reclameborden, 
de zonder bouwvergunning geplaatste berging, het 
gebruik van het perceel in strijd met de bestemming 
en de opslag van goederen op het perceel [locatie] te 
IJsselstein.
Bij besluit van 15 juli 2009 heeft het college aan [ver-
gunninghouder] bouwvergunning verleend voor het 
plaatsen van een berging op het perceel.
Nadat [appellant] bij brief van 14 juli 2009 beroep 
had ingesteld tegen het uitblijven van een besluit op 
zijn tegen het besluit van 13 januari 2009 gemaakte 
bezwaar, heeft het college bij besluit van 28 juli 2009 
het door [appellant] daartegen gemaakte bezwaar 
ongegrond verklaard.
Bij besluit van 16 februari 2010 heeft het college het 
door [appellant] tegen het besluit van 15 juli 2009 
gemaakte bezwaar ongegrond verklaard.
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